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紹介にあたって
ドイツでは、未遂のうちおよそ既遂に至りえないものを「不能未遂」(untaug-
licher Versuch）と
(１)
呼ぶ。例えば、死体を生体と誤認して殺そうとする場合が不
能未遂にあたることにつき、争いはないものと思わ
(２)
れる。不能未遂が可罰的であ
ることは、ドイツ刑法22条と23条３項から明らかで
(３)
あると解するのが一般的であ
る。22条によ
(４)
れば、未遂の開始の判断においては、行為者の表象が、すなわち行
為者の主観的事情が考慮されなければならない。そして23条3
(５)
項が、著しい無知
に基づく不能未遂の場合について刑を免除し又は裁量により減軽する余地を認め
る前提として、不能未遂の可罰性が想定されているといわざるをえない。
理論状況としては、不能未遂の可罰性に限定を設けない見解が有力で
(６)
ある。こ
れに対して、ハンス･ヨアヒム･ヒルシュの「不能未遂と行為主義
(７)
刑法」は、行
為主義刑法の観点
(８)
から、不能未遂のうち危険性のないものの不可罰を主張
(９)
する。
以下では、同論文の検討を通じて、可罰未遂の限界付けについて示唆を得ること
にしたい。
ヒルシュ論文の概要
Ⅰ 問題の
(10)
所在
ドイツの判例は、次の場合に不能未遂の構成要件該当性を認める。すなわち、
所為についての行為者の表象を基礎として、客観的な判断基準に従えば、有能未
遂（tauglicher Versuch）の場合におけるのと同様に構成要件実現の直接の開始が
認められるような態様で、所為決意が行動に移される場合が、それである。
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判例の見解は今日、若干の論者により「主観-客観説（subjektiv-objektive
 
Theorie)」と呼ばれることもある。直接的開始要件を専ら主観的に確定しようと
する純粋主観説と、判例の見解とを区別しなければならない、というのである。
しかし、判例の見解は、真正な主観説であるといわざるをえない。なぜなら、判
例の見解によれば、具体的な犯罪実現と関連付けられた客観的危険性は要求され
ずに、主観的構成要件該当事実さえ認められればそれで十分だとされてしまう
し、その一方で客観的側面はそれ自体法的に中立なものとされ、有能未遂の開始
との時間的平行性を示すだけのものとされてしまうからである。純粋主観説は、
道徳的にしか非難できない予備段階の態度にまで可罰性を拡張するものであり、
もはや歴史的意義しか有しないので、判例の見解は、従来と同じく単純に「主観
的未遂説」と呼ぶか、少なくとも判例の主観説と呼ぶべきものである。
ナチスの時代に入るまで、学説の多くは、判例の立場に反対して客観的未遂説
を主張していた。これに対して、心情主義的傾向が強かったナチス時代の刑法思
想は、判例の主観志向に調和した。1945年以後、学説にも主観説が残ったが、そ
れは、印象という要素による修正を施された主観説である（印象説については後
に詳しく述べる)。学説の多くが、戦後、判例の立場と同様に主観的未遂説を採っ
たのは、主観的不法要素の理論に端を発する全般的な展開の影響とみるべきであ
る。そこでは諸々の主観的不法要素が承認されたが、未遂における所為決意もそ
のひとつとして承認されたのである。
1975年の総則改正の際に出発点とされたのは、判例が不能未遂の構成要件該当
性を主観説の基準で判断しており、学説もほぼ全面的にこれを支持していたとい
う状況である。しかし、主観説によるならば、著しい無知に基づく不能未遂の場
合に不合理な結論に至らざるをえない。主観説を採用しつつもこの結論を回避す
るために、総則改正では刑法23条３項が置かれ、これにより、著しい無知に基づ
く不能未遂を特別に扱うことが可能となった。
1985年にフランクフルト･アム･マインで開催された刑法学者会議において客
観的未遂説をめぐる議論が復活し、1988年にケルンで開催された日本･ドイツ刑
法コロキウムにおいてもこの議論がなされた。
比較法的にみると、例えば、イタリア、日本、オランダ、オーストリア、スウ
ェーデン、スペイン、トルコ、北アメリカにおいて、客観的な未遂の理解が見出
される。これらの国の刑法の中には、ドイツ刑法がかなりの影響を与えたものも
ある。
以上でみてきた未遂犯に関する歴史的展開と諸外国の状況は、次のような疑問
を投げかける。主観的未遂説は、刑法の基本原則と調和するか、という疑問であ
る。
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Ⅱ 印象説批判
判例の主観説に問題があることは、これを印象説へと修正しようとする努力が
最近の学説によって広く行われていることに現れている。印象説は、従来の主観
説から出発した上で、行為者の態度に由来する公共の「印象」という限定的要件
を付け加えるものである。主観説によれば、犯罪的意思の単なる顕在化は、それ
だけで未遂の処罰根拠を形成することになる。これに対して印象説は、犯罪的意
思の単なる顕在化だけでは不十分であり、法秩序の妥当性に対する公共の信頼を
動揺させる適性――法意識の動揺へと至りうる公共の印象という表現や、法的平
和の危殆化へと至りうる公共の印象という表現も見受けられる――がそこに備わ
っていなければならない、とする。
印象説は、主観説の修正にすぎない。なぜならば、印象説は、具体的危殆化行
為の開始を考慮しない点で客観説と大きく異なる一方、印象という社会心理的側
面に着目する点でしか主観説と異ならないからである。問題は、印象という社会
心理的側面への着目が、主観説に対する弥縫策以上のものであるかどうかであ
る。
既に指摘されているように、印象という観点は未遂に固有のものではない。実
際それは、未遂の場合のみならず既遂の場合も含めて、可罰的な態度と不可罰的
な態度の限界付けが問題となる刑法上の多くの場面で見受けられる、非常にあり
ふれた観点である。また、印象という基準を用いるならば、明確で事物志向的な
概念及び基礎付けに配慮するという刑法解釈論の任務は、もはや果たされないこ
とになるであろう。いったい、法秩序の妥当性に対する公共の信頼を動揺させる
適性とは、いかなる意味であろうか。そもそも疑問であるのは、未遂だけで信頼
は動揺するのか、という点である。法秩序の妥当性に対する信頼というものはや
はり、通常は、警察および刑事司法の怠慢のせいで一定の犯罪行為が蔓延するこ
とでもって、はじめて動揺するものではなかろうか。さらにまた、個別の犯罪の
遂行だけで法意識を動揺させうると考えたとしても、そこにいう動揺というもの
はやはり、非常に高いハードルである。とりわけ不能未遂に関しては、それが法
意識を多少損なうことはあっても、動揺までさせることはほとんどないであろ
う。加えて、外見上価値中立的な行為態様が問題となる場合にも「法動揺的印
象」が認められてしまうとすれば、それは一体何に由来するのであろうか。印象
説の基準は、その時々の気分次第でお望みの結論を引き出すことができる空虚な
公式といわざるをえない。
決定的なことは、事実問題としての未遂の成否は、著しい無知に基づく不能未
遂の場合を特別に軽く扱う23条３項という規定に先立つ問題だということであ
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る。23条３項は、それが抑制的な方向性をもつ点で異存はないものの、更なる学
問的展開によって不要とされるべき、無駄な規定である。不能未遂の処罰範囲を
狭く限界設定するということは、行為者にとって有利となる限定であるので、そ
のような法解釈を妨げるものは何もない。それゆえ、以下に続く論究は、現行法
について妥当すべきものである。
Ⅲ 有能性の有無および危険性の有無
１．判例の主観説は、犯罪的意思の表動に、つまり、?法共同体にとって耐え
難い、法秩序に対する反抗」に、未遂の処罰根拠を見出す。既に指摘したよう
に、印象説もそこから出発するが、印象という要素による修正は単なる弥縫策に
すぎないのであって、犯罪的意思が行動に移されればそれだけで十分となってし
まうという根本的問題を取り除くことはできない。
２．明確を期すために、まず、通常の事例について、つまり有能未遂について
考察しなければならない。有能未遂というためには、犯罪的意思の単なる表動で
は足りないことは明らかである。判例･学説は一致して、有能未遂に対して、客
観的構成要件要素の具体的実現との関連における直接的危険――保護法益ないし
行為客体の直接的具体的危殆化ないし危険の要件とも表現される――を要求す
る。つまり、有能未遂とは、犯罪的意思の表動が、既遂と関連した具体的な危険
ないし危険性を示す場合である。このことは、?有能」未遂という名称に既に示
されている。なぜなら、有能性とは、行おうとする行為が意思を客観的に実現す
る具体的適性を示すことを前提とするからである。
したがって、犯罪的意思の表動だけでは、有能未遂の処罰根拠の内容規定とし
て、不十分である。他方また、具体的客観的危殆化ないし危険性のみに有能未遂
の処罰根拠を見出そうとすることも、不合理であろう。なぜならその場合、有能
未遂は危殆化犯ないし危険性犯の下位事例にすぎないことになってしまい、未遂
が未遂であるがゆえにかなり重く格付けられていることの説明が付かなくなって
しまうからである。
有能未遂の処罰根拠を定める際には、所為決意とその客観的実現の開始という
２つの要件が同時に挙げられなければならない。この背後には、次のような規範
の理解がある。行為者は、現実の構成要件該当行為を故意により直接開始するこ
とによって、規範の命令（禁止）に違反する、という理解である。例えば、殺害
を実現する具体的な有能性を備えた行為の開始によって自己の所為決意を行動に
移す瞬間に、行為者は命令違反に陥るのである。
ところで、教科書やコンメンタールにおいても、また判例においても、特定の
客体との関係で存在する具体的危険（Gefahr）と、行為から発する具体的危険性
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（Gefa?hrlichkeit, Risiko）は、今も昔も截然とは区別されない。しかし、両者は区
別すべきであり、その上で未遂犯論においては後者のみを問題とすべきである。
なぜなら、未遂とは、行為を試みたが実現しなかったという場合であるから、有
能未遂も、特定の客体に具体的危険が発生したことまでは要しないからである。
これに対して具体的危険犯の場合には、構成要件的結果として、特定の客体に対
する具体的危険の発生が要求される。そして、抽象的危険性犯の場合には、構成
要件上そもそも危険が要求されていない。
行為の危険性が問題となってくるのは、未遂の開始においてである。未遂の開
始はやはり、個人の所為計画を基礎として決定されなければならない。これに対
して客観主義者は、行為者の主観を考慮せずに、行為者によって客観的に実現さ
れたところのものが構成要件実現の「危険」を意味するかどうかを確定しようと
する。しかし、例えば、行為者がセットした放火装置の作動について、情を知ら
ない行為仲介者にそれを委ねるつもりか、それとも、後に自らそのスイッチを入
れるつもりかの違いは重要である。したがって、未遂の開始を決定するに際して
は、どのように所為が実行される予定であるかを考慮せざるをえないのである。
以上のように解されるのは、――法律上の定めとは独立に――およそ行為の危
険性というものが事前の観点から決定されるべきものだからである。そこで問わ
れるのは、決意の表動が始まる時点に、行為者の立場に置かれ、かつ行為者の所
為計画を知る、分別のある第三者による事前判断である。
支配的な見解が援用する「危険」要件を以上のように明確化すると、有能未遂
の客観面は、行為の開始として明確な輪郭を獲得する。殺害行為であれ、傷害行
為であれ、器物損壊行為であれ、つまりいかなる法律違反行為であれ、行為意思
が客観的な危険性に転化することなしには、行為の開始はありえない。つまり、
ある態度が意思内容実現の危険性を客観的に示さない限り、問題となる行為の開
始はまだ存在しないのである。
３．さて、有能未遂についての以上の考察から、不能未遂の場合について、何
が導かれるだろうか。
まずもって確認すべきは、有能未遂と不能未遂の区別は、未遂犯の成否を論じ
る上では決定的な意義を持たないということである。決定的なのはむしろ、危険
性があるか否かの区別である。つまり、事前の観点から、行為者の立場に置かれ
た分別のある基準人にとって、当該事態がどのように示されるかが重要である。
そのような基準人が構成要件該当行為の実現について実際にありうるとの表象を
抱くことになる場合、つまり、態度の具体的危険性が肯定される場合に、当該行
為の開始が考慮され、したがって未遂が考慮されるのである。例えば、空のベッ
ドに、殺人の故意をもって発砲する場合を考えてみよう。実際にはそのベッドに
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誰もいなかったが、行為の時点では被害者がいると考えられ、行為者の見地から
被害者の不存在は認識できなかったとする。この場合、殺害と関連して具体的に
危険性のある行為が認められる。同様に、行為者が殺害目的で乗用車に爆薬を仕
掛けたが運転手がその直前に死亡していたことに気付かなかったという場合や、
弾丸が装塡されていることがありうる銃器を使用したが、後になって、実は弾丸
が装塡されていなかったことが判明した場合も、危険性が認められる。逆に、危
険性が認められないのは、殺害目的で睡眠薬を交付したがその量が明らかに少な
すぎる場合や、ある客体に散弾銃を発砲したがその客体は明らかにその銃器の射
程外にいたという場合である。
不能未遂のうち危険性のあるものを、有能未遂と同様に扱うことは、そこから
導かれる帰結からしても、妥当である。ある者が殺人の故意を実現できない理由
が、有能な行為手段の使い方がまずかったからであろうと（有能未遂)、分別の
ある第三者の評価によれば具体的に適した行為手段だったが実際には不能な手段
を使ったからであろうと（危険性のある不能未遂)、価値的にみて重要な相違はな
いといえよう。危険性のある不能未遂は、解釈論的観点の下では有能未遂と区別
されない。両者の処罰根拠は、同一である。
Ⅳ 危険性のない不能未遂を処罰することへの疑念
真の問題領域を形成するのは、危険性のない「不能未遂」のケースである。そ
れは、事後的観点からしてそもそも構成要件実現に至りえず、かつ客観化された
事前的観点からしてもそのような危険性を備えないような態様で、故意が行動に
移されるケースである。危険性のない不能未遂に関しては、支配的な見解が未遂
の処罰根拠として何を主張しているかが重要である。支配的な見解によればそれ
は、犯罪的意思を行動に移すことのうちに存する、全法秩序に対する危険とされ
る（ただし、印象説によれば、国民の法動揺的印象という修正がなされる)。
これに対してロクシンは、未遂の処罰根拠には、有能未遂における構成要件近
接の「危殆化」と、不能未遂における「法動揺的規範違反」の２つがあるとする
二元的見解を主張する（なお、未遂の処罰根拠を二元的に構成するという発想自体
は、ランゲやガラスにおいてもみられる)。２つの処罰根拠は、有能未遂と不能未遂
という従来の区分に関連付けられているが、既に検討したように、重要なのは、
危険性のある未遂と危険性のない未遂の対置である。
支配的見解も二元的見解も、原則的に確立されている可罰性領域（危険性のな
い不能未遂も含まれる）から出発する。そして、前者は全ての事例に共通するミ
ニマムを確認することで満足し、後者は異なる処罰根拠を組み合わせて「統合
説」とする。
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しかし、危険性のない不能未遂のケースは、真正な未遂のケースと、つまり危
険性のある未遂のケースと、そもそも同列に扱うことができるのだろうか。ロク
シンは、不能未遂に関して従来想定されてきた可罰性領域は、必ずしも絶対のも
のではない、と指摘している。そもそも、危険性のない不能未遂というものは、
その他の未遂と全く性質を異にするものである。というのも、既に指摘したよう
に危険性がなければ行為開始はないので、危険性のない不能未遂には構成要件的
行為の開始が存在せず、行為者は錯覚に陥っているにすぎないからである。開始
がなければ、殺害未遂、傷害未遂、器物損壊未遂等はありえず、犯罪的意思が危
険性なしに行動に移されているにすぎないので、せいぜい不真正な未遂について
語ることしかできない。実体と価値が異なる以上、真正な未遂と不真正な未遂と
を等しく扱うべきではない。それゆえ少なくとも、未遂犯とは異なる名称を伴
い、かつ、軽罪として格付けされることになるような低い法定刑を伴う、独自の
刑罰規定が必要であろう。
そもそも、危険性のない不能未遂の処罰は、行為主義刑法という、刑法上の基
本原則と調和しうるだろうか。客観説が学説において支配的であった時代に既
に、主観説に対しては心情主義刑法だという批判が唱えられていた。大抵の国々
の刑法と同様に、ドイツ刑法の基礎には、行為主義刑法がある。単なる行為決意
だけでは、いまだ可罰的ではない。むしろ、悪しき意思は、その全部又は一部
が、客観的に実現されなければならない。そこには、意思というものが多くの場
合なお把握できないから、という理由があるのみならず、道徳は国家によっては
強制されえない、という理由もある。
それでは、危険性のない不能未遂においては、行為主義刑法の要請を充たすだ
けの、悪しき意思の客観的転化が存在するだろうか。その前に、予備について考
察してみよう。予備行為と未遂の限界付けの問題において、心情主義刑法と行為
主義刑法では結論が異なってくる。通常問題となるケースは、頭の中で悪いこと
を考えているに留まる事態ではなく、犯罪的意思の表動はあるものの犯罪行為と
いうにはまだ不十分であるような事態である。主観的未遂説もその今日的形態に
おいては、純粋主観説とは異なり、客観的に実行行為の開始があってはじめて未
遂の可罰性を認める。しかし、この時点を画定するためは、上で示されたごと
く、危険性という客観的基準が中心的役割を担うのである。
ところで、いくつかの犯罪については予備行為が処罰されるけれども、これ
は、?不真正な未遂」のケースを処罰することとは異なる。なぜならば、危険性
というものは必ずしも未遂開始の時点ではじめて生じるとは限らないのであっ
て、予備行為に際しては、危険性のある状況が認められるからである。これに対
して、?不真正な未遂」の場合には、危険性が欠ける。なお、?不真正な未遂」に
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は、具体的な危険性はもちろん、抽象的な危険性すら認められない。抽象的危険
性犯の本質である類型的な具体的危険性が「不真正な未遂」には欠けており、そ
こにあるのは、不法中立的な行為により行動に移された悪しき意思にすぎないの
である。
主観説は、犯罪的意思の表動に示された反抗的態度が、法的に保護された秩序
にとって危険である、ということによって基礎付けられてきた。これをより厳密
に考察するならば、その基礎付けにおいて問題とされているのは、具体的な所為
ではなく、行為者である。つまり、遂行された具体的な所為の不法内容に対する
非難ではなく、悪しき意思を平気で行動に移すような人物からの将来に向けた保
護が、問題とされているのである。このことは、ランゲによってもまた非常に明
確に示されており、彼の主張した二元的見解においては、一方で所為の危険性の
ケースが、他方で人物の危険性のケースが指摘されている。しかし、処罰根拠と
して人物の危険性にのみ着目する場合、それは、行為主義刑法から行為者主義刑
法への転換を意味する。行為主義刑法は常に、非難されるべき所為を前提としな
ければならない。
既に触れたようにロクシンは、?法動揺的規範違反」によって可罰性を基礎付
ける。この見解は、犯罪的意思の表動に法動揺の適性があるかどうかで、可罰性
の限界を画そうとするものである。?法動揺」という観点には、既に述べた印象
説に対する批判が妥当する。また、犯罪的意思の単なる表動の場合に規範違反は
決して存在しないし、そもそも、試みること自体がいけないという決まりはな
い。市民は、自らの所為決意を行動に移しさえすれば規範に違反したことになる
わけではなく、客観的な実行行為の（実質的）開始へと所為決意を転化すること
によってはじめて規範に違反するのである。したがって、?法動揺的規範違反」
という基準を設定することは、確かに制限的方向性を示しており歓迎されるべき
であるが――そして、そこで得られる結論は、本稿で展開された体系的解決から
得られる結論と、大きくは異ならないであろうが――、それは不能未遂について
の従来の考察とほとんど変わらないし、その基準もあまりに漠然としている。
およそ刑罰を制限する構想に対しては、とりわけ実務の側から、従来の可罰領
域を保持するという実務的要請が存在するとの異議を申し立てられやすい。しか
し、ドイツの判例において主張されているような主観的未遂説は、世界的にみて
少数だということを想起すべきである。さらに、ドイツの判例は、フォン･ブー
リーという一裁判官の人格の影響を、非常に強く受けて成立した。彼の主観主義
的解決アプローチは、周知のように、共犯理論においてもネガティブな痕跡を残
した。加えて、ドイツにおいては、刑法上の要求と単なる道徳上の要求との間の
段階分けがほとんどなされていないように思われる。これは、判例の主観的未遂
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説をみてロバート･フォン･ヒッペルが嘆いたところである。さらに加えて、予
防理論の隆盛によって、法治国家的に疑わしいやり方で、所為から人格へと視点
が移されることが増えており、そのことで法益侵害の前段階を処罰しやすくなっ
てきている。また、行為無価値という概念の誤解が、次のような誤解を生ぜしめ
た。すなわち、行為無価値という概念は、所為の客観面に方向付けられた結果無
価値（事態無価値）との区別において、主観的なものから一面的にその不法内容
を引き出すものだ、という誤解である。しかし、行為概念に客観面と主観面があ
るのと全く同様に、行為無価値についても客観面と主観面がある。そしてまた、
行為の客観面が、客観的メルクマールの意図的実現の客観的開始まで必要とする
のと同様に、行為無価値についても客観的な危険性が必要である。これに対抗し
て学説の一部が主張する見解が、行為無価値を単なる心情無価値へと矮小化する
ものであることは、既にガラスが指摘したとおりである。
もう一度強調するが、未遂処罰から排除すべきは、危険性のない不能未遂のケ
ースだけである。主観説がこれほど長い間維持されえたのは、特定の客体に対す
る危険と、行為から発する危険性とが区別されなかったことにも起因する。この
区別がなかったため、客観的な不法内容を要求する見解は、構成要件により保護
される現存の客体に対する危険を要求せざるをえない、という誤解が生じたと思
われる。これに対して、(事前の観点から定められるべき）行為の危険性が重要で
あることが認識されれば、特定の客体に対する危険まで要求した場合に未遂とし
ては不可罰とならざるをえないような事態も、可罰性の枠内に収まるのである。
さらに、行為者の著しい無知のケースはいずれにせよ、刑法23条３項を理由とし
て、刑事訴訟法153条 b（手続の打ち切り）との関
(11)
連で、実務上訴追されないとい
うことが重要である。
区別すべきは、有能未遂と不能未遂ではなく、危険性のある未遂（真正な未遂）
と危険性のない未遂（不真正な未遂）である。事前的観点から客観的に危険性の
ない決意表動の場合（不真正な未遂）は、もはや未遂に分類すべきではない。こ
れを処罰するのは心情主義刑法であり、行為主義刑法とは調和しないのである。
ある未遂学説を主観的未遂説として分類するか、それとも客観的未遂説として
分類するかは、通常、不能未遂のケースについて、犯罪的意思の不法中立的表動
で十分と見るか、それとも、犯罪的意思の表動が具体的な「危険」要素を示さな
ければならないと考えるかに従う。それゆえ、本稿で述べた見解は、フォン･リ
ストおよびロバート･フォン･ヒッペルに遡る「新しい客観説」――最近は「危
険性説」とも呼ばれる――にこれを分類することができる。本稿で主張された未
遂に関する見解が、処罰根拠について、?主観的か」?客観的か」という二者択一
からは出発せずに、２つのレベルを、つまり未遂の主観面と客観面を、ひとつの
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規範関係的処罰根拠へと収斂させることに鑑みて、より厳密で実体に即した術語
としてこれを「真正主観-客観説」と呼ぶこともできる。
紹介者のコメント
ヒルシュは、危険性のある不能未遂と危険性のない不能未遂とを区別し、行為
主義刑法の観点から後者の不可罰を主張する。その際に用いられる危険性の有無
の判断公式は、一応、具体的危険説にこれを分類することができよう。ただし、
行為者の主観的事情を重視する点では抽象的危険説に近く、基準人の分別を強調
する点では客観的危険説に近い、ともいえる（表現は必ずしも一様ではないが、例
えば、?決意の表動が始まる時点に、行為者の立場に置かれ、かつ行為者の所為計画を
知る、分別のある第三者による事前
(12)
判断」とある)。この問題をより厳密に検討する
には、具体的危険説をいかに把握するかという問題に立ち入らざるをえないの
で、ここではこれ以上踏み込まない。
?行為が社会的外界に対して及ぼす実質的な作用に処罰根拠を求めるべきとす
る原則」という意味での行為主義の重要性について異存は
(13)
ない。ヒルシュが行為
主義の重要性を説く点は、傾聴に値する。しかし、行為主義を重視すると必ず具
体的危険説の採用に至る、というわけではあるまい。既に指摘されているよう
に、?行為主義の要請を完全に充たすためには、より客観的な危険判断が要求さ
れるとする見方もあると思わ
(14)
れる」。
ちなみにロクシンの評価によれば、ヒルシュの構想は現行法と調和しえない。
なぜならば、ヒルシュが否定しようとする「危険性のない不能未遂」の可罰性
を、23条３項はまさに肯定しているし、22条も、行為者表象に着目しているので
あって、分別のある第三者の観点からの開始に着目しているわけではないから
だ、というので
(15)
ある。また、危険性のない未遂においても、悪しき意思が実行行
為に転化しているのであって、それを処罰しても心情主義刑法に至るわけではな
いと指摘して
(16)
いる。
ところで、日本においては、今日、客観的危険説と具体的危険説の対立が顕著
である。ここで、具体的危険説の有する理論的意義が、彼我で逆転していること
には注意してもよいであろう。すなわち、ドイツの具体的危険説は、主観的見解
に対して客観面の軽視を批判する側に立っているが、これに対して日本の具体的
危険説は、客観的危険説から客観面の軽視を批判される側に立っているのであ
る。
(１) 既遂に至りうるかどうかの区別、すなわち有能性（Tauglichkeit）の有無による区別は、
早法80巻４号（2005）314
可罰未遂内部の区別である。これとは別に、可罰未遂か否か、すなわち、未遂犯の処罰根拠が
認められるか否かの区別がある。この区別において、未遂犯の処罰根拠を欠く不可罰の行為を
「不能未遂」と呼ぶ用語法もありうるが、本稿では「不能未遂」という用語をその意味では用
いない。この点について、平野竜一『刑法 総論Ⅱ』(1975年）321頁参照。
(２) 例えば、Claus Roxin,Strafrecht Allgemeiner Teil,Bd.2,2003,S.446は、不能な客体の
場合の未遂として、このような事例を挙げている。
(３) Vgl.Roxin,a.a.O.(Anm.2),S.338.
(４) ドイツ刑法22条は、?自己の所為についての行為者の表象に従えば構成要件の実現を直接
的に開始した者は、犯罪行為をしようとして未遂に終わったものである」と規定する。訳出に
際しては、法務大臣官房司法法制調査部編『ドイツ刑法典』法務資料第439号（1982年）11頁
を参照した。
(５) ドイツ刑法23条３項は、?所為を遂行しようとした客体の性質上又は所為を遂行しようと
するのに用いた手段の性質上、未遂行為がおよそ既遂に至りえなかったにもかかわらず、行為
者が、著しい無知によりそれを誤認したとき、裁判所は、刑を免除し、又はその裁量により、
刑を減軽することができる（49条２項)」と規定する。訳出に際しては、法務大臣官房司法法
制調査部編･前掲注（４）12頁を参照した。
(６) 詳細は、本稿の紹介部分参照。
(７) Hans Joachim Hirsch,Untauglicher Versuch und Tatstrafrecht,Festschrift fu?r Claus
 
Roxin,2001,S.711ff.
(８) ヒルシュによる行為主義刑法の展開については、Hans Joachim Hirsch, Tatstrafrecht
―― ein hinreichend beachtetes Grundprinzip?,Festschrift fu?r Klaus Lu?derssen,2002,S.
253ff.参照。本論文の紹介として、松原芳博「ハンス･ヨアヒム･ヒルシュ『行為主義刑法
――十分に尊重されている基本原則であろうか？』」早稲田法学79巻４号（2004年）237頁以下
参照。
(９) ヒルシュによる危険概念の検討については、Hans Joachim Hirsch,Gefahr und Gefa?hr-
lichkeit, Festschrift fu?r Arthur Kaufmann,1993, S.545ff.(＝ders., Strafrechtliche Pro-
bleme:Schriften aus drei Jahrzehnten,1999,S.556ff.)参照。本論文の紹介として、振津隆
行「ハンス･ヨアヒム･ヒルシュの危険概念（危険犯論）に関する二論文の紹介」金沢法学43
巻２号（2000年）301頁以下参照。
(10) Ⅰ、Ⅱ、Ⅲ、Ⅳの見出しは紹介者が付したものである。
(11) ドイツ刑事訴訟法153条ｂ1項は、?裁判所が刑を免除しうる要件が存在するとき、検察官
は、公判手続についての管轄権を有する裁判所の同意のもとに、公訴の提起を見合わせること
ができる」と規定し、同２項は、?既に公訴が提起されているとき、裁判所は、公判手続の開
始までは、検察官及び被告人の同意のもとに、手続を打ち切ることができる」と規定する。訳
出に際しては、法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑事訴訟法典』法務資料第460号（2001
年）85頁を参照した。
(12) Hirsch,a.a.O.(Anm.7),S.718.
(13) 松原･前掲注（８）238頁。宮内裕「現代刑法における行為責任主義の原則」『現代法11』
(1965年）137頁以下、中山研一『刑法総論』(1982年）74頁以下、梅崎進哉『刑法における因
果論と侵害原理』(2001年）１頁以下、生田勝義『行為原理と刑事違法論』(2002年）53頁以下
も参照。
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なお、Claus Roxin,Strafrecht Allgemeiner Teil,Bd.1,3.Aufl.,1997,S.131によれば、
?行為主義刑法という概念は、次のような法律的規制であると理解されている。すなわち、そ
れに従えば、可罰性は、構成要件上明確に限界付けられた個々の行為（又はせいぜい数個の行
為）に結びつけられ、かつ、およそ制裁が、個別の犯罪行為に対する問責としてのみ現われ、
行為者の全体的な行状や行為者について将来予想される危険に対する問責としては現れないと
ころの法律的規制が、それである」。訳出に際しては、平野竜一監修（町野朔＝吉田宣之監訳）
『ロクシン刑法総論 第一巻』〔吉田宣之〕(2003年）172頁を参照した。
(14) 松原･前掲注（８）246頁。
(15) Roxin,a.a.O.(Anm.2),S.349.
(16) Roxin,a.a.O.(Anm.2),S.338.
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